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In dem Beitrag von Andreas Schwartze geht es um die Frage, ob und wie das sogenannte soft 
law  im  Zivilrecht  eine  gewisse  Verbindlichkeit  entfalten  kann.  Mit  diesem  Satz  werden 
bereits mehrere Probleme angesprochen. 
1.  Was  kann  man  unter  soft  law  verstehen?  Gibt  es  denn  nicht  nur  das  hard  law,  das 
eigentliche Recht, und sonst nichts? 
2. Der Begriff des soft law wurde ursprünglich im Europarecht verwendet. Dort hat er eine 
spezifische Bedeutung. Inwiefern kann dieser Begriff auf das Zivilrecht übertragen werden? 
Was bedeutet er in diesem Gebiet? 
3. Was meint man damit, wenn man sagt, eine Norm sei verbindlich oder ein Gesetz gilt? 
Wann entfaltet eine Norm oder ein Gesetz eine verhaltensbeeinflussende Wirkung? Kann man 
mit  der  Aussage  zufrieden  sein,  dass  nur  das  Gesetz  gilt,  alle  anderen Normen  hingegen 
unverbindlich seien? 
Mit diesen drei Problemen beschäftigen sich die folgenden Ausführungen. 
B. Soft law im Europarecht 
Zu  den  Rechtsquellen  im  eigentlichen  Sinne  der  EU,  also  dem  hard  law,  gehören  die 
Gemeinschaftsverträge, die die völkerrechtlichen Grundlagen bilden, die Rechtsetzungsakte 
der EG-Organe, die auf den Verträgen basieren, sowie die allgemeinen Rechtsgrundsätze, die 
immer  dann  bemüht  werden,  wenn  weder  die  Verträge  noch  die  Rechtsetzungsakte 
einschlägig sind. Darüber hinaus gibt es das sogenannte soft law.
1 
Dieses  gehört  nicht  zu  den  Rechtsquellen  im  eigentlichen  Sinne,  hat  aber  dennoch  eine 
gewisse  rechtliche  und  verhaltenssteuernde  Wirkung.  Diese  resultiert  daraus,  dass  die 
Kommission und der Rat durch Erklärungen, Entschließungen, Programme, Stellungnahmen, 
Gemeinschaftsrahmen, Leitlinien und anderes mehr Einfluss auf die Gesetzgebung und das 
Handeln der Akteure nehmen. Derartige Erklärungen usw. sind zwar nicht rechtsverbindlich, 
beeinflussen das Verhalten aber im vorrechtlichen Raum und können in einigen Fällen auch 
zu  einer  rechtsverbindlichen  Verpflichtung  transformieren.  Insofern  sind  sie  aus  formal-
rechtlicher  Sicht  den  rechtsbegründenden  Verordnungen  und  Entscheidungen  zwar 
nachrangig, entfalten aber deshalb nicht unbedingt geringere verhaltenssteuernde Wirkungen. 
                                                
1 Siehe hierzu Schütz/Bruha/König (2004, 45 ff.) 
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Verhaltenssteuernde  Wirkungen  von  Institutionen  werden  dadurch entfaltet,  dass  mit  dem 
Übertreten oder Nichteinhalten von Gesetzen, Normen, Gewohnheiten, Vorgaben, Leitlinien, 
Werten  usw.  bestimmte  Sanktionen  verbunden  sind.  Diese  Sanktionen  sind  bei 
Gesetzesübertretungen  andere  als  bei  Übertretungen  von  rechtlich  nicht  verbindlichen 
Institutionen. Zu fragen ist also danach, welche Sanktionen bei einer Nichteinhaltung von soft 
law anfallen. 
Ein  Weg,  den  die  Kommission  beschritt,  führte  von  der  Ankündigung  eines  rechtlich 
unverbindlichen Gemeinschaftsrahmens zu einer rechtsverbindlichen Entscheidung (dies war 
beispielsweise der Fall beim Gemeinschaftsrahmen über Beihilfen im Automobilindustrie-
sektor).  Das  soft  law  wurde  in  hard  law  transformiert,  mit  den  entsprechenden 
Sanktionsandrohungen bei Nichteinhaltung.  
Eine  andere  Möglichkeit  besteht  darin,  dass  der  EuGH  durch  ein  Urteil  einem  soft  law 
Rechtscharakter verleiht. Tut er dies, haben wir wiederum eine Transformation von soft in 
hard law vor uns. Vor allem dann, wenn das soft law so formuliert ist, dass ein verbindlicher 
Regelungsgehalt erkennbar ist, hat der EuGH dem soft law Rechtscharakter beigemessen. Tut 
er  dies  nicht,  wenn  also  der  verbindliche  Regelungsgehalt  fehlt,  entfaltet  das  soft  law 
gleichwohl Wirkungen, wenn auch nur politische. Sanktionen bei Nichteinhaltung des soft 
law  werden  dann  durch  Androhungen  von  gewissen  Widerhandlungen  und  Repressalien 
seitens der betroffenen Akteure durchgeführt. Demzufolge ist das soft law, obwohl rechtlich 
unverbindlich,  verhaltenssteuernd.  (Auf  die  Vor-  und  Nachteile  einer Verhaltenssteuerung 
durch soft law im Vergleich zum hard law soll hier nicht eingegangen werden.)  
C. Soft law im Zivilrecht 
Den Begriff des soft law aus dem Europarecht überträgt Schwartze auf das Zivilrecht. Er 
diskutiert verschiedene Instrumente des soft law unter dem Aspekt, ob sie geeignet sind, für 
private Transaktionen eine gemeinsame europäische Rechtsgrundlage zu schaffen, die den 
Akteuren ein hinreichendes Maß an Rechtssicherheit vermitteln kann. Adressaten des soft law 
sind nun nicht mehr Staaten, wie beim Europarecht, sondern Privatrechtssubjekte. 
Er  unterscheidet  drei  Formen  von  Rechtsquellen,  die  die  Verbindlichkeit  von  Normen 
bewirken: die Gesetzgebung durch die Legislative als legislatorische Rechtsquelle sowie die 
Parteivereinbarung  durch  Verträge  und  die  Rechtsprechung  durch  Gerichtsurteil  als 
nichtlegislatorische Rechtsquellen. Durch diese Rechtsquellen wird und kann soft law in hard 
law umgewandelt werden. 
Das  bedeutendste  Instrument  zur  Europäisierung  des  Zivilrechts  sieht  Schwartze  in  den 
Principles  of  European  Contract  Law.  Diese  Principles  werden  und  wurden  von 
Wissenschaftlern  und  anderen  Privatleuten  verfasst,  haben  also  keine  rechtliche 
Verbindlichkeit und können als soft law bezeichnet werden. Vereinbaren Vertragsparteien die 
Principles als Vertragsinhalt, wird aus dem soft law hard law, und es gelten die rechtlichen 
Sanktionen.  Ebenso  wird  aus  den  Principles  Recht,  wenn  Gerichte  sie  für  verbindlich 
erklären. Ähnliches gilt für Schiedsgerichte, wenn sie die Principles anwenden.  
Allerdings können die Gerichte und Schiedsgerichte aus freiem Ermessen darüber befinden, 
ob sie die Principles anwenden oder nicht. Daher wissen die Akteure nicht, wie die Gerichte 
und  Schiedsgerichte  die  Principles  auslegen  werden,  und  haben  demzufolge  nur  einen 
geringen  Anreiz,  die  Principles  zu  vereinbaren.  Sie  entfalten  dadurch  nur  eine  geringe 
verhaltenssteuernde Kraft. Nur dann, wenn es gelingt, die Principles auf Gemeinschaftsebene 
als verbindlich zu erklären, könnten sie in die nationalen Rechtsordnungen Eingang finden. 
Aus soft law würde dann hard law werden. 
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D. Einige Anmerkungen 
Schwartze sieht die grundlegende Funktion des Rechts in der Einschränkung strategischer 
Unsicherheit  durch  die  Stabilisierung  von  Verhaltenserwartungen;  erforderlich  hierfür  sei 
Rechtssicherheit. Nun gilt allgemein für Normen, soziale wie rechtliche, dass sie nur dann 
eine verhaltenssteuernde Wirkung entfalten und Ordnungssicherheit erzeugen, wenn sie zwei 
Funktionen erfüllen: Orientierungssicherheit, das heißt jeder richtet sich an den Norminhalten 
aus, und Realisierungssicherheit, das heißt jeder kennt die Kosten einer Nichteinhaltung von 
Normen und weiß, dass diese auch die anderen kennen.
2 Orientierungs- und Realisierungs-
sicherheit  sind  also  common  knowledge  und  erzeugen  somit  Ordnungssicherheit.  Und 
Ordnungssicherheit bedeutet, dass die Akteure in ihren Handlungen homogenisiert werden, 
dass  sie  also  in  gleichen  Situationen  gleiche  Handlungen  begehen.  Dadurch  werden  die 
Handlungen der Akteure parametrisiert, so dass Sicherheit über das Verhalten der Akteure 
besteht. 
Nur hard law kann Rechtssicherheit im engeren Sinne herstellen, nicht soft law. Insofern gilt 
das  Recht.  Beide  können  aber  Ordnungssicherheit  erzeugen.  Aus  der  Perspektive  der 
Verhaltenssteuerung ist die Erzeugung von Ordnungssicherheit das Entscheidende und nicht 
die Frage, ob ein Instrument Recht ist oder nicht. Demzufolge sind sowohl soft law als auch 
hard  law  genau  dann  Instrumente  der  Verhaltenssteuerung,  wenn  sie  die  Funktionen  der 
Orientierungs- und Realisierungssicherheit erfüllen. Soft law meint dann nichts anderes als 
die  Gesamtheit  formaler  und  informaler  Normen,  die  keinen  Rechtscharakter  im  engeren 
Sinne haben. Soft und hard law bilden ein Spektrum von Normen, die sich lediglich in der Art 
und Weise, wie Orientierungs- und Realisierungssicherheit erreicht werden, unterscheiden. 
Der  Begriff  soft  law  bezeichnet  mithin  etwas  Altbekanntes  und  führt  darüber  hinaus  zu 
Missverständnissen und falschen Assoziationen.  
Nicht nur das Recht gilt oder gilt nicht, auch alle anderen Normen gelten oder gelten nicht. 
Sie gelten, wenn sie eingehalten werden; sie gelten aber auch, wenn sie übertreten werden und 
anschließend  eine  Sanktion  erfolgt.  Sie  gelten  nicht,  wenn  ein  Sanktionsverzicht  erfolgt, 
obwohl die Normübertretung und der Normübertreter bekannt sind. Sie gelten ebenfalls nicht, 
wenn  die  Normübertretung  bekannt,  der  Normübertreter  aber  unbekannt  ist,  oder  wenn 
sowohl die Normübertretung als auch der Normübertreter unbekannt sind. Normen verlangen 
die  Einhaltung  eines  bestimmten  Verhaltens,  und  sie  gelten,  wenn  diesem  Verlangen 
entsprochen wird oder wenn bei Normübertretung eine Sanktion erfolgt. Anderenfalls gelten 
sie nicht. 
Aus der Perspektive der Geltungsstruktur von Normen aus betrachtet, kann das hard law unter 
Umständen softer sein als das soft law und das soft law harder als das hard law, nämlich dann, 
wenn das soft law verlässlicher gilt als das hard law. Dies kann dann der Fall sein, wenn beim 
hard law der Sanktionsverzicht, die nicht-aufgeklärten Normbrüche und die nicht-entdeckten 
Normbrüche  hoch  sind.  Dann  gilt  das  Recht  nur  im  normativen  Sinne,  was  aber  für  die 
Lebenswirklichkeit uninteressant ist; im positiven Sinne einer Verhaltensbeeinflussung gilt es 
tatsächlich nicht oder nur sehr eingeschränkt.  
Inwiefern  ist  bei  Nichteinhaltung  beziehungsweise  Nichtberücksichtigung  von  soft  law, 
insbesondere  den  Principles,  mit  Sanktionen  zu  rechnen?  Die  Principles  sind  keine 
Rechtsgeltungsquelle, sie sind aber eine Rechtsgewinnungsquelle. Indem sie den rechtlichen 
Ist-Zustand beschreiben, geben sie einen Referenzrahmen ab, auf den sich Parteien, Gerichte 
und Gesetzgeber berufen können. Sie entfalten somit eine normative Kraft des Faktischen. 
Darüber hinaus bilden sie eine Inspirationsquelle für neues Recht. Schließlich enthalten sie 
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Modellgesetze,  haben  insofern  einen  präskriptiven  Charakter  und  formulieren  einen  Soll-
Zustand, so dass der Gesetzgeber nicht ohne weiteres an ihnen vorbeigehen kann.  
Es  entstehen  somit  Alternativkosten,  wenn  Parteien,  Gerichte,  Schiedsgerichte  oder  der 
Gesetzgeber  die  Principles  nicht  berücksichtigen.  Ihre  Nichtberücksichtigung  kostet  also 
etwas;  demnach  wirken  sie  verhaltensbeeinflussend  und  -steuernd.  Zwar  gewinnen  die 
Principles  heute  nur  dann  Rechtskraft,  wenn  sie  ausdrücklich  vor  Gerichten  und 
Schiedsgerichten gewählt werden, sind ansonsten nur eine wissenschaftliche Äußerung. In 
Zukunft aber können sie nationale Rechtsordnungen ersetzen, bilden einen Referenzrahmen 
für  die  Gesetzgebung  und  ermöglichen  eine  einheitliche  Rechtsauslegung  in  der 
Rechtsprechung. Erwartet man diese zukünftigen Auswirkungen bereits heute, so beeinflussen 
die Principles auch heute das Verhalten. Darüber hinaus entfalten sie eine indirekte Wirkung 
durch ihre Bedeutung für Forschung und Lehre. 
Soft law wie die Principles entfaltet daher, genauso wie das Recht, das hard law also, eine 
verhaltensbeeinflussende und -steuernde Wirkung. Diese wird verstärkt, wenn die Principles 
auf Gemeinschaftsebene als verbindlich erklärt werden; hier stimme ich Schwartze zu. Sie 
könnten dann leichter in Recht transformiert werden. Aus soft law wird dann hard law. 
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